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l. INTRODUCCION

El fallo en analisis corresponde al Tribunal Superior de Justicia de la Provincia
de Neuquén, en el cual se declara nula la licencia ambiental otorgada afios atras a una
empresa petrolera —llamada Apache en ese momento, luego YPF- para instalar un
repositorio de lodos de perforacion en Barda Negra, a unos 25 kilémetros de la ciudad

de Zapala.

El Tribunal sostuvo que la cuestion que se plantea alberga uno de los temas
maés sensibles de la actualidad, como lo es la proteccion del ambiente y el derecho de
acceso a la informacion del mismo, revisa y analiza todo el procedimiento
administrativo, y descubre que algunos requisitos que tienen que ver con la
participacion de los interesados en la obra, no se han cumplido. Los interesados pueden
ser gente que vive en el paraje, o que sencillamente pertenezca a una agrupacion, puede
ser un vecino, un ente publico, una comision de fomento rural. Quien tenga alguna
relacion con el proyecto o entienda que de alguna forma puede perturbar su situacién
ambiental, tiene derecho a tomar conocimiento, a informarse del proyecto, y tomar
intervencién. En este analisis se detectd que no se habia garantizado algo fundamental
como lo es la participacién en la informacion ambiental anterior al otorgamiento de la

habilitacidn de la empresa para su funcionamiento.

Durante el proceso, un nuevo marco normativo afecta la pretension de la parte

actora, cuestién que cambia sustancialmente las circunstancias de derecho que otrora
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contuviera la norma modificada. Al haber cambiado la plataforma legal y considerando
las caracteristicas de la accion entablada, lleva a colegir que la tacha a través de la cual
se postula la nulidad del acto administrativo, no se encuentra configurada. Aun asi los
derechos de rango constitucional se ven afectados, por lo que el tribunal resuelve sobre
la cuestién administrativa, objeto de la demanda, sin profundizar en la importancia de
los derechos que se podrian haber perturbado de no haber sido por el accionar de la Sra.
Calful.

La informacién alcanza un papel primordial para poder especificar las medidas
y acciones destinadas a obtener la efectiva proteccién y conservacion del ambiente,

como también evitar los potenciales riesgos que puede llegar a ocasionar

En cuanto a proteccion juridica respecto del Derecho de acceso a la
informacion ambiental, la misma se puede ver reflejada en todo el territorio Argentino,
tal y como se ha establecido en nuestra Constitucion Nacional, las competencias
ambientales en la Republica son concurrentes, por lo que tanto el gobierno nacional
como los estados provinciales poseen poderes derechos y obligaciones en materia
ambiental. Sin embargo, cuando se trata de restablecer derechos y garantias
constitucionales en torno al ambiente afectado, es el Poder Judicial el que debe

intervenir.

I ACONTECIMIENTOS PRINCIPALES DE LA CAUSA,
ANTECEDENTES. HISTORIA PROCESAL. POSTURA DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA DEL NEUQUEN,
FUNDAMENTO

Fallo: “Calful Lucia contra Provincia del Neuquén y empresa Apache Energia
Argentina  S.R.L.”,  (Expte. 3861/2012. Sobre =~ ACCION PROCESAL
ADMINISTRATIVA).

El Tramite se presenta ante la Secretaria de Demandas Originarias, a cargo de
la Doctora LUISA ANALIA BERMUDEZ. Planteo en torno al procedimiento
administrativo previsto para el otorgamiento de una licencia ambiental a una petrolera

para operar un repositorio de lodos de perforacion en un yacimiento. Este procedimiento
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se refleja como un instrumento de garantia ante derechos como acceso a la informacion
publica en materia ambiental o participacion ciudadana, los cuales se ven vulnerados
por la omisién de publicacion de edictos. En consecuencia arrojan vicios graves del acto
previstos en la Ley 1.284, conduciendo su nulidad.

En su pretension la actora sostiene que el acto cuestionado (el otorgamiento de
una licencia ambiental). es ilegitimo y contrario a los principios y garantias ambientales
de raigambre constitucional, de democracia semidirecta y de participacion ciudadana, a
cuyo fin cita el art. 41 de la Constitucion Nacional, 54, 90, 93 y 308 de la Constitucion
Provincial, 16 a 21 de la Ley 1875 (t.0. Ley 2267), y 10 inc. e), 12 y 13 del Anexo II,
Capitulo 11'y Anexo V puntos 55, 62 y 10 del Decreto Reglamentario N° 2656/99

Argumenta que la presente accion tiene por objeto la revision judicial del
procedimiento administrativo que autorizo la segunda planta de tratamiento dentro del
area. Con relacion a la primera de las plantas autorizadas relata que la empresa desistio
de su construccion, frente al reclamo de la Sra. Calful, pero que luego solicito y obtuvo
de la provincia una nueva autorizacion para la construccion de una planta igual para la
misma area, aunque en otro predio de la zona perteneciente a una persona que no habita

en el paraje.

Las demandadas, Provincia de Neuquen y la Empresa Apache Energia
Argentina S.R.L., sostuvieron entonces que era de aplicacion al presente el
procedimiento administrativo de evaluacion de informes ambientales, para el cual no se
requiere audiencia publica ambiental, tanto al momento de su aprobacion, como luego

con las modificaciones posteriores.

La actora amplia su demanda: lo cierto es que el anexo Il del Decreto 2565/99,
que reglamenta la Ley 1875, establece como obligatorio la publicacion de edictos

informativos en los casos que no se aplique el llamado a audiencia publica.

Contesta demanda el apoderado de la compafiia Apache Energia Argentina
S.R.L. solicita el rechazo de la accion presentada, formula las negativas de rigor, y
expone los antecedentes. Narra que se interpone medida cautelar, lo que provoca el
cese inmediato de la obra de construccion del repositorio hasta tanto se resuelva la
cuestion de fondo, habiéndosele extendido por parte de este Tribunal Superior de
Justicia la medida cautelar. Luego, expresa que estando vigente dicha medida y ante la

sancion de un nuevo marco normativo con el dictado del Decreto 422/13, solicitd su
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levantamiento en base al cambio de circunstancias de derecho consideradas al momento

de su dictado

Se presenta la Provincia del Neuquén, contesta demanda y solicita su rechazo.
Sefiala una contradiccion que califica de “vital” entre la demanda y su ampliacion.
Entiende que ha existido por parte de la demandante una deficiencia en lo atinente a la

carga de probar los supuestos que alega.

Se expide el Sr. Fiscal General quien, luego de fundamentar su posicion,
entiende que debe hacerse lugar a la demanda y declarar la nulidad de la Disposicion
341/10.

Se dicta la providencia de autos para sentencia la que firme y consentida,

coloca a estas actuaciones en estado para el dictado del fallo definitivo.

El Tribunal dice: “Superado que fuera el planteo realizado en torno a la falta de
celebracion de la audiencia publica, corresponde entonces abordar el analisis de las
restantes cuestiones, a saber: la alegada falta de publicacion de edictos, y la ausencia de

dictamen legal.

SE RESUELVE: hacer lugar la accion procesal administrativa iniciada por la
Sra. Lucia Calful contra la Provincia de Neuquén y Apache Energia Argentina S.R.L. y,
en consecuencia, declarar la nulidad de la Disposicion 341/10 emitida por la

Subsecretaria de Medio Ambiente de la Provincia de Neuquén.-

M. RATIO DECIDENDI

Se retine en Acuerdo N° 42, expediente 3861/2012, ante la Sala Procesal
Administrativa del Tribunal Superior de Justicia de la Provincia del Neuquén, integrada
por los Sefiores Vocales Doctores RICARDO TOMAS KOHON y OSCAR E.
MASSEI, con la intervencién de la titular de la Secretaria de Demandas Originarias
Doctora LUISA ANALIA BERMUDEZ, para dictar sentencia definitiva y declarar la
nulidad de la disposicion que habilita el funcionamiento de la planta de la empresa
Apache Energia Argentina S.R.l., emitida por la Subsecretaria de Medio Ambiente de la

Provincia de Neuguén, quienes fueren las partes demandadas.
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Con el Voto de Dr. RICARDO TOMAS KOHON y Dr. OSCAR E. MASSEI,
y habiéndose dado intervencion al Sr. Fiscal General, por unanimidad, hacer lugar a la
accion de la parte actora.

Se toman en cuenta los argumentos de quien acciona, Sra. Calful Lucia, que
constituyen un planteo en torno al procedimiento administrativo previsto para el
otorgamiento de una licencia ambiental del tipo de la cuestionada, el procedimiento se
presenta como una via instrumental y de garantia para el ejercicio de derechos tales
como la participacion ciudadana o el acceso a la informacién publica, que en este caso,
han sido vulnerados por la ausencia de la publicacion de los edictos pertinentes y la falta
de dictamen legal previo a la emisidn del acto, que en consonancia con la Ley 1284 se
logran patentizar como vicios graves del acto previstos en los incisos b) y r) del articulo
67, y que en virtud de la aplicacion del articulo 70 del mismo cuerpo de normas,

acarrean su nulidad.

La falta de publicacion de edictos estipulados en la norma vigente, constituye
un modo de violentar el derecho de acceso a la informacion ambiental que en funcion de
lo que ha sido pretension de la demanda, debe ser acogido como un vicio en el
procedimiento, pero que teniendo en cuenta el cambio legislativo acaecido, sélo tuvo
efecto en lo atinente a la audiencia publica, asimismo los otros vicios que fundaron la
impugnacion conllevan a declarar la nulidad en el acto que era la pretension de

demanda.

Se focalizan en dos disposiciones normativas: A) Articulo 50, Ley 1284, que

13

como requisito previo a la emision del acto administrativo dispone: “...el dictamen
previo del servicio permanente de asesoramiento juridico, cuando el acto pudiese
lesionar derechos subjetivos...”. B) Articulo 16 del Anexo II del Decreto 2656/99, que
establece la obligatoriedad del dictamen del area legal de la autoridad de aplicacion,

para que determine si procede o no la emisién de la Licencia Ambiental.

La omisién del recaudo atinente a la existencia de un dictamen legal previo,
lejos de ser susceptible de una subsanacion posterior —como se ha intentado- acarrea, en
este caso, la violacion del principio de legalidad, y por ello -en el punto- el
incumplimiento de una de las formas previas a la emision del acto, acarrea el vicio
grave del acto administrativo, Ley 1284 art. 67, inc. r), y en consecuencia la nulidad

prevista en el art. 70 del mismo cuerpo normativo.
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V. ANTECEDENTES. LEGISLACION, JURISPRUDENCIA Y
DOCTRINA

Los derechos tutelados por el Tribunal en este caso, se encuentran garantizados
en primer lugar, en la Constitucion Nacional Articulo 41, dispone que todos los
habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo
humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin
comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo, determina
que es competencia tanto de nacion como de las provincias el dictado de dichas normas,
como asi también dispone accidén expedita y rapida de amparo en lo relativo a los

derechos que protegen al ambiente, en su Articulo 43.

En segundo lugar, La Constitucion de la Provincia de Neuquén, venerando la
norma suprema, igualmente regula en su Articulo 53, con el titulo de “Ambiente y
desarrollo sustentable. Toda persona tiene derecho a gozar de un ambiente sano y
equilibrado...” y agrega que todo habitante de la Provincia tiene derecho, a solo pedido,
a recibir libremente informacidn sobre el impacto que causen o pudieren causar sobre el

ambiente actividades publicas o privadas.”

Como puede repararse, en la actualidad la construccion juridica —doctrinal y
jurisprudencial- en la materia es vasta y continla avanzando de manera incesante en

torno a la “proteccion” del ambiente y acceso a la informacion.

GUILLERMO Hernan M. (Afio 2003), cuenta respecto del derecho El acceso a
la informacion ambiental y la necesidad de una ley reglamentaria “En toda esta cuestion
sera de fundamental importancia la participacion ciudadana y esta participacion sera
valida y significativa, si se esta debidamente informado... Y entonces a partir de nuestra
Carta Magna, es que consagra el derecho a la informacion ambiental, vemos que en el
ambito nacional, la reciente ley de Politica Ambiental n° 25.675 trae un capitulo
dedicado a la Informacion y a la participacion Ciudadana... Esta ley ha venido a dar
respuesta, por lo menos en parte, al tan esperado cuerpo normativo de Presupuestos
Minimos que ordena la Constitucion en el articulo 41 que correspondera dictar al

Congreso...”


http://www.saij.gob.ar/doctrina/dacc030054-marchesi-acceso_informacion_ambiental_necesidad.htm#CT001
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El resguardo y amparo de este derecho no solo tiene alcance nacional, sino que
también logra su expansion a nivel internacional, la Comisién Econémica para América
Latina y el Caribe (CEPAL) comenta sobre el Principio 10 de la Declaracion de Rio,
donde se sustenta en tres derechos interdependientes: el derecho a acceder en forma
oportuna y efectiva a la informacién ambiental; el derecho a participar en la toma de
decisiones que afecten el medio ambiente, y el derecho a acceder a la justicia para
asegurar el cumplimiento de las leyes y derechos ambientales o el resarcimiento por
dafios... establece “Garantizar a todas las personas estos derechos es un elemento
central para combatir la desigualdad y avanzar hacia la sostenibilidad ambiental del
desarrollo. Los derechos de acceso en asuntos ambientales se constituyen asi en un

elemento central de la relacion entre derechos humanos y medio ambiente...”

El derecho de acceso a la informacion puablica, hasta el afio 1994, s6lo estaba
amparado implicitamente en nuestro ordenamiento. Con la ultima reforma al texto
constitucional, si bien no se incorpora especificamente una Gnica norma que establezca
la obligacion del Estado de brindar informacion a los ciudadanos; si se prevé
expresamente el deber estatal de facilitar y allanar el acceso a la informacién publica en
determinados casos concretos. Se incorporaron mecanismos de democracia
participativa, los que se tornan ilusorios o de imposible realizacion sin el acceso a la
informacion por parte de la ciudadania. Estos mecanismos estan previstos en los
articulos 39 —iniciativa popular— y 40 —consulta popular—.Ademas, el libre acceso a la
informacion puablica estd garantizado para supuestos concretos en varias clausulas
constitucionales: al medio ambiente —articulo 41, se refiere al respecto Marcela |I.

Basterra.

Entiende la Corte Interamericana de Derechos Humanos en “Caso Claude
Reyes y otros Vs. Chile” (2006). “...El Estado debe garantizar que, ante la denegatoria
de informacion bajo el control estatal, exista un recurso judicial sencillo, rapido y
efectivo que permita que se determine si se produjo una vulneracion del derecho del
solicitante de informacion y, en su caso, se ordene al érgano correspondiente la entrega
de la informacion. En este &mbito, dicho recurso debe ser sencillo y rapido, tomando en
cuenta que la celeridad en la entrega de la informacién es indispensable en esta

materia...”.

Como se describe y establece en el fallo “G., R. H. c. YPF SA s/ amparo por

mora”, sentencia del 29/08/2014. (Ao 2016), “...enfatiza que la Constitucion Nacional
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garantiza el principio de publicidad de los actos de gobierno, y el derecho a la
informacion publica a través de los articulos 1°, 33, 41 y 42... En consonancia, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos —en su caracter de intérprete del Pacto-
...instituye, para que los Estados cumplan con su obligacion general de adecuar su
ordenamiento interno con la Convencion Americana en este sentido, no solo debe
garantizar este derecho en el &ambito puramente administrativo o de instituciones ligadas
al Poder Ejecutivo, sino a todos los 6rganos del poder publico, en este sentido las
instituciones que ejercen funciones publicas, tanto a las entidades publicas como
privadas que ejercen dicha funciones... uno de los puntos a destacar en la sentencia
“Claude Reyes y otros vs Chile”13 es justamente el reconocimiento del principio de
“maxima divulgacion”, ya que en esa oportunidad la Corte Interamericana enfatizé que
“en una sociedad democratica es indispensable que las autoridades estatales se rijan por
el principio de méxima divulgacion, el cual establece la presuncion de que toda

informacion es accesible, sujeta a un sistema restringido de excepciones”.

El tribunal sostiene que el reclamo por la parte actora no tiene como objeto un
dafio ambiental real, sino que la pretension de la demanda refiere exclusivamente al
defecto del acto administrativo, por lo que cabe citar el fallo “Schrdder Juan c/
INVAPS.E.y E.N.s/amparo”. (Fallo 333:570). (Afio 2014) donde la Corte sefialo:
“...que la camara habia considerado que el demandante, en su condicion de ciudadano,
tenia derecho a acceder a la informacion que solicitaba porque el art. 6° del anexo VII
del decreto 1172/2003 confiere legitimacion para ello a toda persona fisica o juridica.
Expresé que el Estado Nacional pretendia confutar ese argumento sosteniendo que Gil
Lavedra habia demandado invocando exclusivamente su caracter de diputado nacional y
que como tal contaba con “canales institucionales especificos” para obtener la
informacion. Esa alegacion -destaco el Tribunal- dejaba sin refutar el hecho de que la
condicién de diputado del actor no le hacia perder su calidad de ciudadano. A lo que
agrego que el recurrente tampoco se hacia cargo de lo expresado en los precedentes
“Asociacion Derechos Civiles ¢/ EN — PAMI” y “CIPPEC”, del 4 de diciembre de 2012
y 26 de marzo de 2014, segun los cuales el derecho de acceder a la informacion en
poder del Estado corresponde a toda persona, sin necesidad de que se demuestre un

interés o afectacion directa...”.
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En este caso el tribunal en su consideracion soslaya que la materia ambiental
que se encuentra comprometida impone adoptar, en su consideracion, un temperamento
restrictivo; el fin tuitivo de esas normas procedimentales, de cara al bien juridico
tutelado, claramente justifican mayores recaudos en la  ponderacion.
Es que la funcion de interpretacion y el cotejo normativo de preceptos infra
constitucionales debe realizarse desde las normas constitucionales a fin de propender al
mas amplio marco de tutela ambiental. Siguiendo la mencién de Lago, Daniel H. (Afio
2018) sobre Dafio ambiental, prevencion y recomposicion: vias procesales y sus limites.
En efecto, la Corte ha dicho que "no puede desconocerse que, en asuntos concernientes
a la tutela del dafio ambiental, las reglas procesales deben ser interpretadas con un
criterio amplio que, sin trascender el limite de su propia l6gica, ponga el acento en su
caracter meramente instrumental de medio a fin, que en esos casos Se presenta una
revalorizacion de las atribuciones del tribunal al contar con poderes que exceden la

tradicional version del juez espectador...”

Por altimo, es de gran importancia nombrar a la Ley 25831 que refiere al
régimen de libre acceso a la informacion publica ambiental, que en su Articulo 2°
establece: Definicion de informacién ambiental. Se entiende por informacién ambiental
toda aquella informacion en cualquier forma de expresion o soporte relacionada con el
ambiente, los recursos naturales o culturales y el desarrollo sustentable. En particular: a)
El estado del ambiente o alguno de sus componentes naturales o culturales, incluidas
sus interacciones reciprocas, asi como las actividades y obras que los afecten o puedan
afectarlos significativamente; b) Las politicas, planes, programas y acciones referidas a
la gestion del ambiente. Seguido establece que EIl acceso a la informacion ambiental
sera libre y gratuito para toda persona fisica o juridica, a excepcion de aquellos gastos

vinculados con los recursos utilizados para la entrega de la informacidn solicitada.

Finalizando cabe citar, ya que es de gran importancia en materia ambiental el
fallo Garrido, Manuel Carlos ¢/ Yacimientos Petroliferos Fiscales s/ Amparo ley
16.986”. (Afio 2016) “...que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha reiterado que
las leyes deben interpretarse evitando suponer la inconsecuencia, la falta de prevision o
la omision involuntaria del legislador; de ahi que cuando la ley emplea determinados
términos y omite, en un caso concreto, hacer referencia a un aspecto, la regla mas

segura de interpretacion es que esos términos no son superfluos, sino que su inclusion se
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ha realizado con algun propoésito, por cuanto, en definitiva, el fin primordial del
intérprete es dar pleno efecto a la voluntad del legislador...”.

V. POSTURA DEL AUTOR O DE LA AUTORA.

A criterio de quien suscribe el presente trabajo, los argumentos expuestos por
los sefiores jueces del Tribunal Superior de Justicia que entendieron en el caso bajo
analisis, si bien atienden el derecho y reclamo de la parte actora, y fueron congruentes
en su peticién, a mi entender no profundizaron en la consagracion del derecho Acceso a
la informacion en materia ambiental, uno de los temas mas sensibles de la actualidad,

cuya proteccion, tiene anclaje constitucional y convencional.

Se debe tener siempre presente que el bien juridico tutelado en el proceso
ambiental es el “medio ambiente”, por lo que la especial proteccion que a éste se le
dispensa estd encaminada precisamente a evitar el acaecimiento de un dafio ambiental,
su inminente peligro de configuracion, o el agravamiento de su reparabilidad, supuestos
todos en los que los principios protectorios preventivos y precautorios propios del

derecho ambiental encuentran su justificacion.

En ese contexto, vale sefialar que si bien la Constitucion, las leyes y los
precedentes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion protegen al ambiente, esa
tutela debe estar guiada por su finalidad que no es otra que la proteccion del “derecho de
toda persona a gozar de un ambiente sano y equilibrado, apto para el desarrollo humano
y para que las actividades productivas o de cualquier indole, satisfagan las necesidades
presentes sin comprometer las de las generaciones futuras, y a su preservacion” (art. 58

de la Constitucion Provincial del Neuquén).

El juez, establece que lo que la actora persigue se cifie al control de legalidad del
procedimiento administrativo que debia llevarse a cabo en el proceso de otorgamiento
de la licencia ambiental, dejando en claro que no se reclama en autos un dafio ambiental
especifico de la planta de tratamientos, sino la implementacién del espacio participativo.
Pero en su caso la norma antes citada Ley 25.831 en su articulo 2, hace mencion a
“actividades y obras que los afecten o puedan afectarlos significativamente”, dicho esto,
en consecuencia de la pretension de la parte actora, se puede visualizar que ha podido
prevenir cualquier tipo de dafio que este acto viciado hubiere podido ocasionar a falta de

reclamo por parte interesada.
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Para finalizar, el tribunal nada dice respecto del mal accionar por parte de la
Subsecretaria de Medio Ambiente de la Provincia de Neuquén, contrario a la
Constitucion Nacional, desde donde se omite el control de legalidad, principio que

resulta del bloque constitucional en nuestro ordenamiento juridico.

El juez discute solo dos situaciones respecto del reclamo realizado: La alegada
falta de publicacion de edictos y La ausencia de un dictamen legal, sin valorar la
merecida importancia del articulado 41 de nuestra Constitucion Nacional, teniendo en
cuenta que la funcién de interpretacion y el cotejo normativo de preceptos infra
constitucionales debe realizarse desde las normas constitucionales a fin de propender al

mas amplio marco de tutela ambiental.

Gran parte de la doctrina nacional ambiental sostiene que la informacion
adquiere un papel esencial para poder definir las medidas y acciones tendientes a lograr
la efectiva proteccion, ya que cumple un rol, o funcién, central a la hora de hacer
efectivo el derecho al ambiente, tanto en lo que hace a su amparo, en lo que concierne a
su conservacion y también en lo relacionado con evitar que se generen situaciones de
riesgo a aquél. Como puede verse la construccion juridica —doctrinal y jurisprudencial-
en la materia es vasta y continla avanzando de manera incesante en torno a la

“proteccion” del ambiente.

En este marco, tanto le ordenamiento juridico, como la jurisprudencia y la
doctrina citados a lo largo de este trabajo han sido contestes con lo aqui expuesto,
sosteniendo el criterio uniforme respecto de la proteccion y tutela sobre el derecho de
acceso a la informacion ambiental, por lo que este derecho no solo se encuentra
consagrado en nuestro ordenamiento juridico, sino también en los Pactos
Internacionales como lo es la Declaracion de Principios aprobada en la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo en 1992 (Cumbre de
Rio). En consonancia, el fallo “G., R. H. c. YPF SA s/ amparo por mora”, sentencia del
29/08/2014. “...enfatiza que la Constitucion Nacional garantiza el principio de
publicidad de los actos de gobierno, y el derecho a la informacion puablica a través de
los articulos 1°, 33, 41 y 42, seguidamente en el mismo fallo se hace alusion al principio
de “maxima divulgacion”, ya que tiene dicho la Corte Interamericana que ‘“en una
sociedad democréatica es indispensable que las autoridades estatales se rijan por el
principio de maxima divulgacién, el cual establece la presuncion de que toda

informacion es accesible, sujeta a un sistema restringido de excepciones”.
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Lo que nos pone a reflexionar y sostener que no es menor que no exista un
menoscabo concreto a las garantias que se pretenden tutelar a través del bloque
normativo constitucional, es decir un dafio ambiental directo, que de no haber sido por
intervencion de la parte actora en este caso, se podria haber efectivizado un dafio a la
poblacién inmediato o futuro por su no participacion y no conocimiento del tal
habilitacion, y se hubiese visto perturbado y lesionado el derecho tanto para la

poblacién actual como para generaciones futuras.

VI. CONCLUSION:

En conclusion y en base a lo antes expuesto, sin lugar a dudas, el Estado no
solo a traves de politicas pablicas, sino también a través de actos de gobierno, como son
las sentencias judiciales, debe garantizar el derecho de acceso a la informacion, por lo
que resulta imprescindible promover una proactiva y presente participacion ciudadana

en los asuntos publicos.

Tal circunstancia, entiendo podria encauzarse con la implementacion de
normas genéricas a nivel nacional, provincial y municipal de manera que se facilite a la
poblacion vias judiciales y procedimentales simples y accesibles que garanticen el
ejercicio del libre derecho de acceso a la informacién en el marco de actividades que

afecten o puedan afectar a futuro el medio ambiente.
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VI, ANEXO:



Fallo

Voces: Derecho ambiental.

Sumario: PROTECCION DEL AMBIENTE. LICENCIA

AMBIENTAL. ACTIVIDAD HIDROCARBURIFERA.
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO. ACTO
ADMINISTRATIVO. AUSENCIA DE PUBLICACION DE
EDICTOS. FALTA DE DICTAMEN LEGAL. ACCESO A
LA INFORMACION AMBIENTAL. VICIOS EN EL
PROCEDIMIENTO. VICIOS GRAVES. NULIDAD DEL
ACTO.

1.- Dado que los argumentos de la actora [poseedora
del inmueble rural] constituyen un serio planteo en
torno al procedimiento administrativo previsto para el
otorgamiento de una licencia ambiental a una
petrolera para operar un repositorio de lodos de
perforacion en un yacimiento; y en tanto dicho
procedimiento se presenta en si mismo como una via
instrumental y de garantia para el ejercicio de derechos
tales como la participacion ciudadana o el acceso a la
informacion publica, que en este caso, han sido
vulnerados por la ausencia de la publicacion de los
edictos pertinentes y la falta de dictamen legal previo a
la emision del acto, que en consonancia con la Ley
1284 se logran patentizar como vicios graves del acto
previstos en los incisos b) y r) del articulo 67, y que en
virtud de la aplicacion del articulo 70 del mismo cuerpo
de normas, acarrean su nulidad. Por todo ello,
corresponde hacer lugar a la demanda interpuesta y,
en consecuencia, declarar la nulidad de la Disposicion
341/10 emitida por la Subsecretaria de Medio
Ambiente de la Provincia de Neuquén.

2.- El deber de proteccién contenido en la clausula
incorporada por la reforma de 1994 en el art. 41 de la
Constitucion Nacional, obedece a un mandato de la
Constitucion y su proteccion le es exigida a las
autoridades; sin embargo, cuando se trata de
restablecer derechos y garantias constitucionales en
torno al ambiente afectado, es el Poder Judicial el que
debe intervenir.

3.- La Ley Nacional 25.675 conforma una ley marco o
de presupuestos minimos, mediante la cual se
desarrolla un régimen ambiental para el territorio de la
nacion, respecto de todas las actividades que sean



susceptibles de afectar el ambiente o la calidad de vida
de los habitantes.

4.- La falta de publicacion de edictos estipulada en la
normativa vigente, constituye un modo de violentar el
derecho de acceso a la informacion ambiental que, en
funcién de lo que ha sido pretension de demanda,
debe ser acogido como un vicio en el procedimiento.

Novedoso

Contenido:

ACUERDO N° 92 .- En la Ciudad de Neuquén, Capital de la
Provincia del mismo nombre, a los once dias del mes de
octubre del afio dos mil dieciséis, se reune en Acuerdo la
Sala Procesal Administrativa del Tribunal Superior de
Justicia, integrada con los Sefiores Vocales Doctores
RICARDO TOMAS KOHON y OSCAR E. MASSEI, con la intervencién
de la titular de la Secretaria de Demandas Originarias
Doctora LUISA ANALIA BERMUDEZ, para dictar sentencia
definitiva en los autos caratulados: “CALFUL LUCIA
C/PROVINCIA DEL NEUQUEN Y OTRO S/ACCION PROCESAL
ADMINISTRATIVA”, Expte. 3861/2012, en trémite ante la
mencionada Secretaria de dicho Tribunal y conforme al orden
de votacidédn oportunamente fijado el Doctor RICARDO TOMAS
KOHON dijo: I.- Que a fs. 37/46 se presenta la actora por
apoderado e interpone accidn procesal administrativa contra
la Provincia de Neuquén y la empresa Apache Energia
Argentina S.R.L., con la finalidad de obtener 1la
declaracién de nulidad de la Disposicidén 341/10, de fecha
03/09/2010, emanada de la Subsecretaria de Medio Ambiente
de la Provincia.

En su pretensién la actora sostiene que el acto cuestionado
es ilegitimo y contrario a los principios y garantias
ambientales de raigambre constitucional, de democracia
semidirecta y de participacién ciudadana, a cuyo fin cita
el art. 41 de la Constitucidn Nacional, 54, 90, 93 y 308 de
la Constitucidn Provincial, 16 a 21 de la Ley 1875 (t.o.
Ley 2267), y 10 inc. e), 12 y 13 del Anexo II, Capitulo II
y Anexo V puntos 55, 62 y 10 del Decreto Reglamentario N°
2656/99.

Postula que la Disposicidén atacada se encuentra viciada
pues, en el procedimiento administrativo ambiental llevado




adelante por la Secretaria de Medio Ambiente, no se realizd
la audiencia publica ambiental -requisito esencial-, ni se
contdé con el dictamen legal previo, que entiende de vital
importancia para el procedimiento.

Luego brinda un detalle de la situacidn juridica que la une
con el inmueble, y explica gque es poseedora del inmueble
rural individualizado bajo la nomenclatura catastral 08-RR-
015-3366, situado en la zona rural conocida como Barda
Negra, que coincide territorialmente con el &rea
hidrocarburifera Anticlinal Campamento, e indica que se
encuentra en tramite la adjudicacidén en venta ante la
Subsecretaria de Tierras, en el marco de la Ley 263, bajo
el tramite administrativo 2306-4363/03.

En este estado, argumenta que la presente accidédn tiene por
objeto la revisidn judicial del procedimiento
administrativo que autorizdé la segunda planta de
tratamiento dentro del &rea; el cuestionado acto otorgd una
licencia ambiental a la empresa codemandada Apache Energia
Argentina S.R.L. para la construccién de una planta de
tratamiento de lodos de perforacidén provenientes de la
actividad hidrocarburifera en el area Anticlinal
Campamento, cuya finalidad era recibir los lodos (con o sin
hidrocarburos) provenientes de las operaciones y de las
perforaciones del a&rea y zona geografica de influencia.

Con relacidén a la primera de las plantas autorizadas,
relata que la empresa desistidé de su construccidn frente al
reclamo efectuado por la Sefiora Calful, y que antes de la
resolucién de la medida cautelar de suspensidén por parte de
la justicia, Apache solicitd y obtuvo de la Provincia
codemandada una nueva autorizacidn para la construccidn de
una planta igual, para la misma &rea, aunque en otro predio
rural de la misma zona que pertenece a una persona con
domicilio en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, gque no
habita ni explota el predio rural, y gque tampoco es
conocida entre los pobladores de Barda Negra.

Sefilala que esa situacidén fue puesta en conocimiento del
Tribunal Superior, conjuntamente con el pedido de
ampliacién de la medida cautelar originaria, que se hizo
extensiva a la segunda de las plantas.

En relacidén con la planta habilitada en primer término,
informa que la misma fue dejada sin efecto por parte de la
propia compafiia demandada, cuestién que fuera informada
ante el requerimiento efectuado por el Tribunal a través de
una medida para mejor proveer.

Hace hincapié en el diferente encuadre otorgado por la
empresa Apache en uno y otro caso; mientras para la primera
de las plantas se utilizd el Estudio de Impacto Ambiental
(EIA), para la segunda se lo canalizd a través del Informe
Ambiental (IA), lo que evidencia su capricho por no
someterse al tramite de la audiencia puUblica ambiental
exigida por la Ley 2666, y que mas alla del encuadre el



contenido del informe ambiental es el mismo, y el objetivo
y funcionamiento de la planta idéntico.

Sefiala que la autoridad de aplicacidédn cuenta con el
mecanismo de audiencia publica ambiental para el
acercamiento de las partes.

Argumenta sobre la necesidad de realizacidén de la audiencia
publica, en tanto ninguna obra puede ejecutarse sin contar
con la correspondiente licencia ambiental, y en forma
previa a su otorgamiento, la celebracién de aquella, que
garantiza el derecho de todos los ciudadanos a la
participacién e informacidén ambiental, conforme surge de la
Ley Nacional 25.675 (arts. 19 a 21), 25.831 (art.l1ll) vy la
provincial 1875 (arts.24 y 31).

En su exposicidén aclara que “no se reclama.. un dafio
ambiental especifico de la planta de tratamiento, sino la
implementacidén del espacio participativo, para los casos
que, como el de marras, expresamente lo prevé la norma”.
Luego de efectuar la trascripcidén de los articulos 24 y 31
de la Ley 1875 (T.0O. Ley 2267), hace referencia al anexo V
del Decreto Reglamentario PE nro. 2656/99, apartado que
contiene un listado -no taxativo- de las actividades que si
requieren presentacidén de Estudio de Impacto Ambiental
(EIA), y por lo tanto, requieren de una Audiencia Publica
Ambiental, entre las que verifica en el punto 55 “DEPOSITOS
Y TRATAMIENTO DE LODOS PROVENIENTES DE LA ACTIVIDAD MINERA
O HIDROCARBURIFERA”.

En la misma linea, aunque en forma méds genérica sostiene
que quedan incluidas en el punto 62 “Las plantas de
tratamiento de distintos tipos”, y en el punto 10 las
“Instalaciones para eliminar residuos tdéxicos y peligrosos
cualquiera sea el sistema a emplear”.

Sintetiza su exposicidn en cuanto sostiene que no hay
espacio para interpretaciones, y segun su postura la
normativa resulta contundente en cuanto a que las
actividades alli detalladas requieren de un EIA y audiencia
publica.

En ese contexto normativo sefiala que, la presentacidén de un
informe ambiental en la segunda oportunidad, a diferencia
de la primera en la que se presentd un EIA, ambos con igual
contenido, “solo tiende a evitar la implicacién del art.
31° de la Ley 1875. De lo contrario, no se explica el
cambio del encuadre de un expediente al otro, respecto de
igual obra e iguales impactos ambientales declarados”. (E1
resaltado se encuentra en su original).

Luego indica que, por imperio del principio de legalidad,
resulta inviable el actuar administrativo discrecional en
virtud de la actividad reglada de la administracidén publica
frente al orden publico ambiental (cfr. articulo 3 de 1la
Ley 1284).

Bajo el punto VI del escrito de demanda, la actora se
refiere a la ausencia de dictamen legal, gue encuadra como



un vicio grave que nulifica el acto administrativo, a cuyo
fin invoca los articulos 50 y 70 de la Ley 1284, y el
articulo 16 del anexo II del Decreto 2656/99.

En el punto VII enfatiza que la presente se trata de una
accidén colectiva de derecho ambiental, en los términos de
la Ley 25.675 y articulos 54 y 59 de la Constitucidn
Provincial.

Asimismo bajo el punto VIII hace reserva de ampliar o
modificar la presente de acuerdo a los resultados que se
obtengan en el reclamo administrativo colectivo ambiental,
en el que participan otros peticionantes ademéds de la aqui
actora.

Para finalizar ofrece prueba, hace reserva del caso
federal, fundamenta la exencidén de gastos causidicos, funda
su presentacidén en derecho, y solicita la procedencia de la
demanda con imposicidén de costas.

II.- A fs. 55, mediante R.I. 219/13 se declara la admisidn
del proceso.

III.- Ejercida la opcidén por el proceso sumario —-£fs.59- se
ordendé correr traslado de la demanda a la Provincia de
Neuquén a fs.60, y a la empresa Apache Energia Argentina
S.A. a fs. 64.

IV.- A fs. 71/73 la actora presenta una ampliacidén de los
fundamentos de su demanda, ello a raiz de los dichos
vertidos por ambas accionadas en el tramite cautelar.
Relata que las demandadas sostuvieron entonces que era de
aplicacién al presente el procedimiento administrativo de
evaluacién de informes ambientales, para el cual no se
requiere audiencia puUblica ambiental, y que tanto al
momento de su aprobacidén, como luego con las modificaciones
posteriores, la obra deberia ser encuadrada en el anexo IV
del decreto.

Entiende que tales argumentos resultan contradictorios
entre si y que aun cuando se soslayara la aplicacién del
procedimiento indicado para este tipo de cuestiones, como
lo es el estudio de impacto ambiental y se tuviera por
vadlida la aplicacién del procedimiento de evaluaciédn de los
informes ambientales, lo cierto es que el anexo II del
Decreto 2565/99, que reglamenta la Ley 1875, establece como
obligatorio la publicacién de edictos informativos en los
casos que no se aplique el llamado a audiencia publica.
Luego, dice, la omisidén de edictos informativos tiene como
perjuicio la privacidén a la ciudadania en general del
conocimiento del proyecto y por ende de la posibilidad de
ejercer el derecho de analizar y opinar en forma previa a
la autorizacidén oficial.

En sintesis, en su ampliacidén de demanda la actora plantea
que correspondia como minimo la publicacién de edictos
informativos, como asi también el dictamen legal previo,
ambos soslayados.

V.- A fojas 103/115 contesta demanda el apoderado de la



compafiia Apache Energia Argentina S.R.L.

En primer término solicita el rechazo de la accidn
presentada con imposicidén de costas, formula las negativas
de rigor, y expone los antecedentes.

Expresa que es titular de distintas concesiones para la
explotacién de hidrocarburos en el marco de la Ley 17.319,
entre las que se encuentra la otorgada sobre el area en la
Provincia de Neuquén a través del Decreto PEN 89/91 vy
decisién administrativa 456/05, y que la actividad de
exploracidédn y explotacidédn que realiza se ajusta a la
normativa ambiental.

Relata que la titularidad registral del inmueble ocupado
por la actora se encuentra en cabeza de la Provincia de
Neuquén, motivo por el cual solicitdé ante la Subsecretaria
de Medio Ambiente provincial la pertinente licencia
ambiental para la construccidédn de un repositorio para el
depdésito del lodo extraido durante las tareas de
perforacidén, previo cumplimiento de toda la documentacidn
requerida por la normativa vigente.

Informa que se emitidé la Disposicidén 193/10 (26-05-2010),
por medio de la cual se le otorgd licencia ambiental para
la construccién del repositorio, pero que luego fue
suspendida mediante la medida cautelar promovida por la
actora, y hasta tanto se celebrase la audiencia publica
prevista en el articulo 31 de la Ley 1875.

Detalla que, frente a ese escenario y la necesidad de
contar con un repositorio en el area, dejd sin efecto ese
proyecto y solicitdé una licencia ambiental para la
construccidén de un repositorio en un inmueble titularidad
de la Sra. Angela Gilardi, ubicado a 12 km del inmueble
ocupado por la actora, la gque obtuvo por Disposiciédén
341/10.

Narra que en el mes de septiembre del afio 2010 la actora
denuncia como hecho nuevo el dictado del acto referido y
requiere como medida cautelar y por los mismos fundamentos
utilizados para la anterior disposicidén, el cese inmediato
de sus efectos y de la obra de construccién del repositorio
hasta tanto se resuelva la cuestidén de fondo, habiéndosele
extendido por parte de este Tribunal Superior de Justicia
la medida cautelar con fecha 13-04-11.

Luego, expresa que estando vigente dicha medida y ante la
sancién de un nuevo marco normativo con el dictado del
Decreto 422/13, solicitd su levantamiento en base al cambio
de circunstancias de derecho consideradas al momento de su
dictado.

En su interpretacién de la normativa aplicable al momento
del dictado de la Disposicidén 341/10, puntualmente los
articulos 20 y 24 de la Ley 1875 y 20 y 24 de su Decreto
Reglamentario 2656/99, entiende que el repositorio
autorizado por tal acto es una actividad comprendida en el
punto 8 del anexo IV del Decreto 2656/99, y que no requeria



audiencia publica en tanto la autoridad de aplicaciédn
estaba facultada para modificar los anexos, incluir
actividades no enumeradas mediante resolucidédn fundada, etc.
Enfatiza que en los anexos IV y V del Decreto 2656/99 se
enumeran de forma no taxativa aquellas actividades que
requieren la presentacién de un informe ambiental y de un
estudio de impacto ambiental, siendo la audiencia publica
obligatoria sélo en el segundo caso, que no es el supuesto
del proyecto que fuera autorizado por la Disposiciédn
341/10.

Invoca el articulo 20 de la Ley 25.675 y entiende que de
acuerdo a la norma la participaciédn ciudadana sdélo resulta
obligatoria para casos de proyectos que pudieran afectar de
manera significativa el ambiente, y que no toda obra
requiere de una audiencia publica.

En cuanto a la planta de tratamiento en si, niega que la
misma sea para el tratamiento de residuos téxicos,
peligrosos o contaminados con quimicos generados por
reparaciones de pozos hidrocarburiferos, tanques de
baterias, separadores, etc., motivos por los cuales el
repositorio no quedd encuadrado en ninguna de las
actividades del anexo V, y si en el punto 8 del anexo IV
del Decreto 2656/99, a cuyo fin sefiala que el Informe
Ambiental expresa que se trata “de lodos base agua por 1lo
que sus lixiviados seria biodegradables y no
contaminantes”.

Por otra parte entiende que carece de razonabilidad pensar
que la perforacién de un pozo de petrdleo no requiere de un
proceso de audiencia publica, pero si lo requiere la
construccidén de un repositorio, que es tan sdélo un
complemento de la mayor obra de perforacidn.

Alega que no era ella quien tenia la facultad de citar a
una audiencia publica, sino la Provincia de Neuquén, que
entendidé que el proyecto no quedaba comprendido en el anexo
V del Decreto 2656/99.

Detalla que, en virtud del articulo 2 del Anexo I del
Decreto 422/13, dictado con fecha 4/04/13, la construcciédn
del repositorio en cuestidn no requiere de una Evaluacidn
de Impacto Ambiental, ni de la celebracidén de una audiencia
publica, sino solo de un Informe Ambiental y de un Anadlisis
de Riesgo Ambiental.

Bajo el punto VI de su escrito expresa que el hecho de no
haberse invocado por la actora la existencia de dafio
ambiental como consecuencia de la construccidén del
Repositorio, ni haberse mencionado aquellas sugerencias,
planteos u objeciones de las que se vio privada de expresar
en el marco de una Audiencia Publica, dan una pauta gue su
pretensidén estd destinada solo a entorpecer la actividad a
través del pedido de una nulidad por la nulidad misma.
Luego aborda el resto de los planteos efectuados: con
relacién a la falta de publicacién del edicto previsto para



los casos en los que se requiere Informe Ambiental,
entiende que su objetivo es la publicidad del proyecto, y
la actora tuvo pleno conocimiento del mismo, al punto tal
que en cuatro afios (desde que se dictd la Disposicidn
341/10), no formuldé ningln cuestionamiento técnico; en
cuanto a la sefialada falta de dictamen legal previo, indica
que la omisidédn ha sido subsanada con el dictamen Jjuridico
emitido por el asesor letrado de la Provincia junto con el
Fiscal de Estado, en cuanto opinaron que la Disposicién
341/10 fue ajustada a derecho. Agrega que, conforme el
articulo 50 de la Ley 1284, el dictamen juridico es un
requisito cuando el acto pudiese lesionar derechos
subjetivos, supuesto que a su entender no se da en autos,
en tanto la actora no es propietaria ni ocupa el inmueble
donde se ubica el proyecto, ni tampoco invoca la existencia
de un dafio ambiental gque le genere un perjuicio particular.
En otro orden, niega gque haya existido una vulneracién del
derecho de acceso a la informacidédn ambiental, y replica que
a través del régimen a su libre acceso la actora podria
haber accedido a toda la informacidén vinculada con la
aprobacién de la Disposicién 341/10, frente a los sujetos
obligados a brindarla, conforme el articulo 4 de la Ley
25.831, pero que sin embargo no acredita haberla
solicitado, més alld que los términos en los que se
encuentra planteada la demanda dan cuenta que efectivamente
contaba con la pertinente informacidn.

Para terminar hace referencia al precedente “Willivar” de
la CSJN citado por la actora, para sostener gque no resulta
de aplicacidén al caso pues, a diferencia de aquel, aqui la
actividad no genera una degradacidén del medio ambiente que
justifique la realizacidén de una Audiencia Publica.

Ofrece la prueba que hace a su derecho, plantea el caso
federal y formula su petitorio.

VI.- A fs. 124/131 se presenta por apoderado y con
patrocinio letrado la Provincia del Neuquén, contesta
demanda y solicita su rechazo con costas.

Realiza las negativas de rigor y expone sobre la
improcedencia de la nulidad solicitada; afirma gque ninguno
de los expedientes agregados, los que detalla y confronta
con los que individualiza la actora, guarda relacidédn con el
objeto de autos, ni tampoco se ha emitido en ellos la
Disposicidén 340 ni la 341, aludidas en la demanda y su
ampliacidén, ni adjuntado copias de las mismas.

Sefiala una contradiccidén que califica de

“vital” entre la demanda y su ampliacidn, ya gque no se
conoce si se atacan dos disposiciones (340 y 342) o una,
pero ademds alega que ante la ya denunciada falta de
agregacidén de los antecedentes administrativos originales,
no es posible corroborar los vicios sefialados como ser la
falta de audiencia publica, de dictamen legal y la
publicacién de edictos.



En definitiva entiende que estd impedido de ejercitar su
derecho de defensa, en tanto no puede analizar de gué modo
sucedieron los hechos y refutar la serie de vicios
invocados por la actora.

Del mismo modo no advierte que haya sido desvirtuada la
presuncién de legitimidad de los actos administrativos, no
pudiendo por ende ser dejados sin efecto.

Para terminar, entiende que ha existido por parte de la
demandante una deficiencia en lo atinente a la carga de
probar los supuestos que alega, cuestidn que advierte
agravada al haberse optado por el proceso sumario, en
cuanto no existe la posibilidad de agregar otra prueba,
todo lo cual conduce al rechazo de la demanda.

VII.- A fs. 133 y vta. la actora contesta el traslado de la
documentacidén adjunta en las contestaciones de demanda
efectuadas por las accionadas.

Luego de reconocer el dictamen elaborado por la Secretaria
de Estado de Ambiente y Desarrollo Sostenible, y las copias
de las Disposiciones 193/10 y 341/10 traidas por la
codemandada Provincia de Neuquén, aclara gue por un error
involuntario de tipeo se consigndé la Disposicidén atacada
como 340/10 cuando debid decir 341/10.

En relacidén con la documentacidén presentada por Apache, se
reconoce el Decreto 422/13, que modificdé los anexos IV y V
del Decreto Reglamentario 2656/99.

VIII.- A fs. 140/148 se expide el Sr. Fiscal General quien,
luego de fundamentar su posicidén, entiende que debe hacerse
lugar a la demanda y declarar la nulidad de la Disposicidén
341/10.

IX.- A fs. 149 se dicta la providencia de autos para
sentencia la que firme y consentida, coloca a estas
actuaciones en estado para el dictado del fallo definitivo.
X.- Expuestas las posiciones de cada una de las partes,
como asi también el transcurso procesal del conflicto,
puede repararse que la cuestidn que se plantea alberga uno
de los temas méas sensibles de la actualidad, como lo es la
proteccidén del ambiente.

Tal proteccidn, con anclaje constitucional y convencional,
ha sido sefialada por la CSJN, en cuanto afirma: “Que la
cldusula incorporada por la reforma de 1994 en el art. 41
de la Constitucidédn Nacional, situado en un nuevo capitulo
de la parte dogmatica llamado “Nuevos Derechos y
Garantias”, establece que: “Todos los habitantes gozan del
derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el
desarrollo humano y para que las actividades productivas
satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de
las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo.
El dafio ambiental generard prioritariamente la obligacién
de recomponer, segun lo establezca la ley”. (Cfr. CSJN
causa “Mendoza”, 20/06/2006, considerando 7 Fallos:
326:2316) .



El deber de proteccidn alli contenido obedece a un mandato
de la Constitucidn y su proteccidn le es exigida a las
autoridades; sin embargo, cuando se trata de restablecer
derechos y garantias constitucionales en torno al ambiente
afectado, es el Poder Judicial el que debe intervenir.

En tal sentido, la CSJN en el precedente citado afirma que:
“E1 reconocimiento de status constitucional del derecho al
goce de un ambiente sano, asi como la expresa y tipica
prevision atinente a la obligacidén de recomponer el darfo
ambiental no configura una mera expresion de buenos y
deseables propdésitos para las generaciones del porvenir,
supeditados en su eficacia a la potestad discrecional de
los poderes publicos, federales o provinciales, sino la
precisa y positiva decisidén del constituyente de 1994 de
enumerar y jerarquizar con rango supremo a un derecho
preexistente..” (Cfr. CSJN causa “Mendoza”, 20/06/2006,
considerando 7 Fallos: 326:2316).

Luego, en cumplimiento del mandato constitucional, la Ley
Nacional 25.675 conforma una ley marco o de presupuestos
minimos, mediante la cual se desarrolla un régimen
ambiental para el territorio de la nacidn, respecto de
todas las actividades que sean susceptibles de afectar el
ambiente o la calidad de vida de los habitantes, y dispone
en su primer articulo: “La presente ley establece los
presupuestos minimos para el logro de una gestion
sustentable y adecuada del ambiente, la preservacion y
proteccidon de la diversidad bioldgica y la implementacidn
del desarrollo sustentable”.

Se complementa con lo dispuesto en su articulo 6, en cuanto
conforma como presupuesto minimo a toda norma que concede
una tutela ambiental uniforme o comun para todo el
territorio nacional, y tiene por objeto imponer condiciones
necesarias para asegurar la proteccidén ambiental.

Siguiendo tal linea entonces, el art. 7 de la Ley 25.675
establece la competencia de los tribunales ordinarios -
segun corresponda por el territorio, materia o personas-;
de igual modo su art. 32: “(...) el acceso a la
jurisdiccion por cuestiones ambientales no admitira
restricciones de ningun tipo o especies. El juez
interviniente podrd disponer todas las medidas necesarias
para ordenar, conducir o probar los hechos dafiosos en el
proceso, a fin de proteger efectivamente el interés general
(c..)7 .-

Como puede repararse la construccidn juridica -doctrinal y
jurisprudencial- en la materia es vasta y continuta
avanzando de manera incesante en torno a la “proteccidén”
del ambiente.

XI.- Ahora bien, de acuerdo a las exposiciones de la actora
(escrito de demanda y su ampliacidén), puede advertirse que
lo que aquella persigue se cifie al control de legalidad del
procedimiento administrativo que debia llevarse a cabo en



el proceso de otorgamiento de la licencia ambiental.

Dicho de otro modo, no se extrae de los argumentos
actorales que se persiga en este proceso la reparacidn
efectiva de un dafio ambiental y/o la recomposicién del
ambiente y/o el propio cese de un dafio ambiental o
mitigacién de sus efectos; sus propias expresiones dan
cuenta de ello, en cuanto expone: “.no se reclama en autos
un dafio ambiental especifico de la planta de tratamientos,
sino la implementacién del espacio participativo..”. (Cfr.
fs. 41, el resaltado pertenece a su original).

Sobre tales premisas, entonces, debe asumirse que la accidn
interpuesta traduce una pretensién de “fiscalizacidn de la
legalidad administrativa”.

No obstante, no puede perderse de vista que el bien
juridico tutelado en el proceso ambiental es el “medio
ambiente”, con lo cual la especial proteccidén que a éste se
le dispensa estd encaminada precisamente a evitar el
acaecimiento de un dafio ambiental, su inminente peligro de
configuracién, o el agravamiento de su reparabilidad,
supuestos todos en los que los principios protectorios
preventivos y precautorios propios del derecho ambiental
encuentran su Jjustificacién.

En ese contexto, ya vale sefialar que si bien la
Constitucidén, las leyes y los precedentes de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidén protegen al ambiente, esa
tutela no es abstracta, ni de puro derecho, ni meramente
interpretativa (Fallos 333:570), sino que debe estar guiada
por su finalidad que no es otra que la proteccidédn del
“derecho de toda persona a gozar de un ambiente sano y
equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las
actividades productivas o de cualquier indole, satisfagan
las necesidades presentes sin comprometer las de las
generaciones futuras; y a su preservacidén” (art. 58 de la
Constitucidn Provincial).

XII.- En ese contexto, vale analizar la impugnacién
efectuada por la parte actora.

En primer lugar, en relacidédn con el vicio vinculado con la
“ausencia de celebracidén de una audiencia publica”, el
examen no puede desprenderse de las consideraciones
efectuadas en oportunidad de decidirse el levantamiento de
la medida cautelar dictada en el marco de las actuaciones
caratuladas: “CALFUL LUCIA C/ PCIA DE NQUEN S/ MEDIDA
CAUTELAR Y DILIGENCIA PRELIMINAR”, EXPTE. 3117/10”.

En efecto, en las mencionadas actuaciones, a través de la
Resolucidén Interlocutoria 162/14, se ordend el
levantamiento de la medida cautelar de suspensidén de los
efectos de la Disposicidén 341/10.

Para asi decidirlo se tuvo en miras la irrupcidén del nuevo
marco normativo representado con el dictado del Decreto
422/13, que modificd el Decreto 2656/99.

En relacién con ello se dijo que: “En concreto, la norma
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introdujo modificaciones en los anexos IV y V del D.
2656/99 que reglamentdé la Ley 1.875 (T.0O. por la Ley
2.267): excluyd a los “Depdsitos y tratamiento de lodos
provenientes de la actividad minera o hidrocarburifera” del
listado contenido en el anexo V, que requieren la
presentacidén de un Estudio de Impacto Ambiental, cuestidn
que cambia sustancialmente las circunstancias de derecho
que otrora contuviera la norma, ahora modificada”, para
luego concluir que: “..teniendo en consideracidn el cambio
de circunstancias denunciadas y acreditadas por la
coaccionada, no encontrandose la actividad en cuestiodn
incluida en el anexo V del D.422/13, cabe ordenar el
levantamiento de la medida cautelar de suspensiodn
oportunamente dictada...”

Brevemente, en cuanto a la aplicacién del Decreto 422/10,
su articulo primero dispone la aprobacidn de las
modificaciones introducidas a los anexos IV (Listado no
taxativo de actividades que requieren de la presentacidn de

un informe ambiental - I.A.) y V (Listado no taxativo de
actividades que requieren de la presentacién de un Estudio
de Impacto Ambiental - E.I.A.), del Decreto Reglamentario

N°® 2656/99 de la Ley 1875 (TO Ley 2267).

En lo que aqui interesa, la norma a diferencia de su
antecesora que incluia en el punto 55 de su anexo V
“Depdsitos y tratamiento de lodos provenientes de la
actividad minera o hidrocarburifera”, la excluyd de dicho
anexo.

En su articulo 2° dispuso que: “La autoridad de Aplicacidn
podra requerir, si lo considera conveniente, la
incorporacidén de un Andlisis de Riesgo Ambiental. Las
actividades que se describen a continuacidén deben contar,
obligatoriamente, con un Andlisis de Riesgo Ambiental..”,
entre las que incluye en el primer punto a los “Depdsitos y
tratamiento de lodos provenientes de la actividad minera o
hidrocarburifera.”

En definitiva el texto citado, sumado a la forma en que la
norma ha sido estructurada, otorga una clara pauta de que
se ha optado por requerir para el tipo de actividades como
la autorizada en el acto administrativo cuestionado, dos
requisitos: (i) un Informe Ambiental; (ii) un Andlisis de
Riesgo Ambiental.

De cara a ello, sostenia la actora en su ampliacidédn de
demanda que: “insiste esta parte que el procedimiento
aplicable es el estudio de impacto ambiental..no obstante,
en forma subsidiaria y para el eventual que se considere
aplicable al caso el procedimiento de evaluacidn de 1os
Informes Ambientales, 7”7, postula que la omisidn de
publicacidén de edictos informativos y de dictamen
previo..”aun bajo el encuadre procedimental pretendido por
la requirente del proyecto..conlleva a la nulidad del acto
administrativo”.
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En consecuencia, siguiendo la linea argumental esbozada en
oportunidad de levantarse la medida cautelar, el impacto
del Decreto Reglamentario 422/13 (norma que, mas alléd de la
divergencia de criterio que trasunta la insistencia
seflalada, no cuenta con un embate que conlleve a su
andlisis en el contexto de esta causa), al haber modificado
la plataforma en la que la cuestidédn se subsumia y
considerando las caracteristicas de la accidén entablada,
lleva a colegir que la tacha a través de la cual se postula
la nulidad del acto administrativo, no se encuentra
configurada.

Mas alld de lo dicho, tampoco deja de repararse que el art.
11 de la Ley General del Ambiente “Evaluacidén de impacto
ambiental” -en el gque se cimienta sustancialmente la
omisidén de la audiencia publica-, dispone que la obra o
actividad a la que hace referencia debe tener entidad para
producir una degradacidén del ambiente en forma
significativa; esto es, en palabras de la doctrina
especializada, que debe tratarse de una degradacidn
importante (Cfr. Revista de Derecho Ambiental N° 31; “LEY
GENERAL DEL AMBIENTE 25.675 Y LA EVALUACION DE IMPACTO
AMBIENTAL” por Carlos A. Rodriguez. Editorial Abeledo
Perrot, Director Néstor Cafferatta. Pag.l163).

Luego, dado que estos extremos no conforman el plexo
argumental sustancial de la accidén intentada (ya que la
pretensidén de demanda se centra en el control de legalidad
del procedimiento administrativo llevado a cabo), no es
posible avanzar con el razonamiento en este sentido como
para dar a la cuestidn un distinto desenlace.

A mayor abundamiento, no puede obviarse que existen en la
actualidad distintas técnicas de evaluacidén que
complementan al resto, como por ejemplo la empleada por el
Decreto 422/13, en cuanto incorpora en su articulo segundo
la posibilidad para la autoridad de aplicacidén de requerir
un “Andlisis de Riesgo Ambiental” siendo el mismo
obligatorio para ciertas actividades listadas en la propia
norma, entre las que se encuentra, en primer término, la
de: “Depdsitos y tratamiento de lodos provenientes de la
actividad minera o hidrocarburifera.”

Y no puede dejar de sefialarse que es la Administracidn
quien tiene competencia para determinar si la actividad que
va a realizarse requiere, © no, del estudio de impacto
ambiental y la consecuente audiencia publica. No obstante,
esta circunstancia no es ébice para que el dérgano judicial
ejerza sus funciones de control sobre el encargado de
realizar la categorizaciébén, sin que ello lo autorice a
suplantar la funcidén administrativa (cfr. Revista de
Derecho Publico, 2010-1. Derecho Ambiental II, Rubinzal
Culzoni, pag. 321). Pero, aun en ese escenario, debe
contarse con un minimo de elementos que permitan estimar la
existencia de un dafio al ambiente, supuesto que no es el de

13



autos.

XIII.- Superado que fuera el planteo realizado en torno a
la falta de celebracién de la audiencia publica,
corresponde entonces abordar el andlisis de las restantes
cuestiones, a saber: la alegada falta de publicacidn de
edictos, y la ausencia de dictamen legal.

a) En cuanto al primero, la actora denuncia la ausencia de
publicacién de edictos, a cuyo fin cita e invoca una serie
de normas que a su entender dan sustento normativo al
planteo, y que en su totalidad sostienen la vulneracidén del
derecho a la informacién.

Asi, trae a colacidén el articulo 12 del Anexo II del
Decreto 2656/99, reglamentario de la ley 1875, que
establece como obligatorio la publicacidén de edictos
informativos en los casos que no se aplique el llamado a
audiencia publica. Expresamente dispone que: “La
publicacion de edictos informativos solo procederd para los
I.A. y cuando la Autoridad de aplicacidén no dispusiere en
funcidn de las particularidades e incidencia social del
proyecto de que se trate la convocatoria a audiencia
publica..”

Por su parte, cita el articulo 54 de la Constitucidén
Provincial que dispone: “..Todo habitante de la Provincia
tiene derecho, a solo pedido, a recibir libremente
informacién sobre el impacto que causen o pudieren causar
sobre el ambiente actividades puUblicas o privadas.”

Dentro del ordenamiento local también se invoca la Ley
1875, cuyo articulo 31 dispone: DE LA PARTICIPACION
CIUDADANA: “La autoridad de aplicacidén deberd convocar a
audiencia publica a fin de consultar a la comunidad con
caracter previo acerca de los proyectos referidos en el
articulo 24° de la presente Ley, que requieran la
presentacién de un estudio de impacto ambiental. La
convocatoria deberd hacerse a través de los medios de
comunicacidén, con un minimo de treinta (30) dias de
anticipacién. Los particulares podran consultar los
antecedentes del proyecto que sea objeto de la audiencia a
partir del momento de la convocatoria. El resultado de la
audiencia puUblica no seréd vinculante.”.

En el plano Nacional invoca la Ley General del Ambiente N°
25.675, norma con entidad de presupuestos minimos, gque en
su articulo 2 inc. i) expresa como uno de los objetivos en
materia de politica ambiental, el de: “..Organizar e
integrar la informacidén ambiental y asegurar el libre
acceso de la poblacién a la misma.”, como también la Ley
25.831 de libre acceso a la informacién publica ambiental.
En ese plano, la codemandada Apache, en su responde,
efectlla su interpretacidén acerca de los distintos
presupuestos normativos; descalifica algunos de ellos por
entender que no le serian aplicables ya que, o bien se
refieren a una obligacidén gque no se encuentra en cabeza de
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un privado, sino del Estado, o bien los supuestos que
regula son aplicables para los casos en que el proyecto en
cuestidén requiriese de la presentacidédn de un Estudio de
Impacto Ambiental, entendiendo ademds que ninguno de los
que podrian ser exigibles ha sido incumplido.

Ahora bien, frente a este escenario, y a la luz de la
normativa trascripta, no puede soslayarse que aln cuando se
contemple el nuevo marco normativo brindado por el Decreto
422/13 (que no requiere para proyectos como el presentado
de la celebracidén de una audiencia publica), no se advierte
que exista una exencidén valida en relacidén con el requisito
de publicacién de edictos.

Por el contrario, tanto la Constitucidn Nacional, luego de
la reforma del afio 1994, en su articulo 41, como el vya
transcripto articulo 54 de la Constitucidén Provincial,
prevén y regulan el derecho al acceso a la informacidn
ambiental; el mismo involucra el acceso a la informacidn
disponible tanto en ambitos publicos como privados y la
correlativa obligacién de informar de todos aquellos que
estén en condiciones de generar un dafo ambiental.

En la misma linea lo reconoce la ya citada Ley General del
Ambiente, en cuanto regula en su articulo 8 respecto de los
instrumentos de la politica y gestidén ambiental, entre los
que incluye al “sistema de diagndéstico e informacidn
ambiental”.

En el punto no puede soslayarse, como lo expresa importante
parte de la doctrina nacional ambiental, que: “la
informacidén adquiere un papel esencial para poder definir
las medidas y acciones tendientes a lograr la efectiva
proteccidn y conservacion del ambiente y evitar 1o0s
potenciales riesgos que 1o acechan.”

Con el impetu de resaltar la importancia que la informacidn
ambiental posee, incluso como un requisito o presupuesto de
una accidén precautoria, se afirma que: “..1a informaciodn
ambiental cumple un rol, o funcidn, central a la hora de
hacer efectivo el derecho al ambiente, tanto en lo que hace
a su proteccidén, en lo que concierne a su conservacidén y
también en lo relacionado con evitar que se generen
situaciones de riesgo a aquél... Se confirma, decididamente,
que la informacidn ambiental es de fundamental Importancia
para poder hacer efectivo el mandato de protecciodn
ambiental del art. 41, CN..” (Cfr. Falbo, Anibal J. “E1
caracter igualador del derecho ambiental y la informacidn
ambiental”, Revista de Derecho Ambiental nro.33, Ed.
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2013, pag. 250 ss.).

El tema no queddé al margen de la Conferencia de Naciones
Unidas sobre el Desarrollo Sostenible Rio + 20 que en
prieta sintesis y en lo relativo a este tema reconocid: a)
la funcién que cumplen las autoridades y las comunidades
para llevar adelante el desarrollo sostenible facilitando
la participacién de los ciudadanos, proporcionando
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informacidén pertinente sobre las tres dimensiones del
desarrollo sostenible; b) la participacidén amplia del
publico y el acceso a la informacién y que los
procedimientos judiciales y administrativos son esenciales
para promover el desarrollo sostenible. (Cfr. Terzi,
Silvana. “Participacidén ciudadana a diez afios de la Ley
25.675 (su tratamiento en Rio + 20)”, Revista de Derecho
Ambiental nro.31, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012,
pag. 185 ss.).

De tal modo, en el caso, la falta de publicacidén de edictos
estipulada en la normativa vigente, constituye un modo de
violentar el derecho de acceso a la informacidén ambiental
que, en funcidén de lo que ha sido pretensidédn de demanda,
debe ser acogido como un vicio en el procedimiento.

Es que el hecho de que la parte actora haya tenido
conocimiento del Proyecto, o no haya indicios para estimar
que la informacién le haya sido negada, no alcanza para
sostener que en el caso no exista un menoscabo concreto a
las garantias que se pretenden tutelar a través del bloque
normativo gue ha sido examinado; dicho de otro modo, no hay
margen para interpretar que la publicacidén de edictos, en
este caso, entrara en la esfera de las facultades
discrecionales de la autoridad ambiental.

b) La segunda cuestidén que se denuncia estd vinculada con
la ausencia de dictamen legal previo a la emisidén de la
Disposicidén 341/10 que, de acuerdo a la posicidn asumida
por la actora, acarrearia la nulidad del acto en virtud de
los articulos 50 y 70 de la Ley 1284.

El planteo se focaliza en el incumplimiento de dos
disposiciones normativas: el articulo 50 de la Ley 1284,
gue como requisito previo a la emisidén del acto
administrativo dispone: “..el dictamen previo del servicio
permanente de asesoramiento juridico, cuando el acto
pudiese lesionar derechos subjetivos..”.

Y el articulo 16 del Anexo II del Decreto 2656/99, que
establece la obligatoriedad del dictamen del &area legal de
la autoridad de aplicacidén, para gque determine si procede o
no la emisién de la Licencia Ambiental.

A modo de defensa, la accionada Apache entiende que el
requisito se encuentra cumplido con las presentaciones
realizadas a fs. 50/57 y 250/251 por parte del Asesor
Letrado y el Fiscal de Estado de la Provincia de Neuquén,
en el marco del expediente judicial Nro. 3117/2010,
relativo al pedido de la medida cautelar y diligencia
preliminar.

Sin embargo, sobre el particular se comparte el analisis
efectuado en el dictamen fiscal (fs. 147), en cuanto a que
la omisidén del recaudo atinente a la existencia de un
dictamen legal previo, lejos de ser susceptible de una
subsanacidén posterior —-como se ha intentado- acarrea, en
este caso, la violacién del principio de legalidad, y por

16



ello -en el punto- el incumplimiento de una de las formas
previas a la emisidén del acto, acarrea el vicio grave
contemplado en el articulo 67 inc. r) y por consecuencia la
nulidad prevista en el articulo 70 del mismo cuerpo
normativo.

En este punto, aun cuando no se soslaya que este Tribunal
ha acufiado el criterio en punto a que no todas las
omisiones del procedimiento administrativo son
susceptibles, por si, de provocar la nulidad del acto
administrativo, lo cierto es que la materia ambiental que
aqui se encuentra comprometida impone adoptar, en su
consideracién, un temperamento restrictivo; el fin tuitivo
de esas normas procedimentales, de cara al bien juridico
tutelado, claramente justifican mayores recaudos en la
ponderacidn.

Es que la funcidn de interpretacidén y el cotejo normativo
de preceptos infra constitucionales debe realizarse desde
las normas constitucionales a fin de propender al mas
amplio marco de tutela ambiental.

De alli que la inobservancia de los requisitos legales que,
en este caso, han sido advertidos, no pueden ser salvados a
posteriori pues ello implicaria tanto como soslayar las
exigencias impuestas al debido procedimiento en materia
ambiental y, dejarlos librados a que, por impulso de algun
eventual litigante, se cumpla aquello que debid haber
estado en forma previa a la emisidén del acto
administrativo.

XIV.- En definitiva, tal como ha sido expuesto, los
argumentos de la actora constituyen un serio planteo en
torno al procedimiento administrativo previsto —-sin que
desconociera luego las modificaciones introducidas por el
Decreto 422/10- para el otorgamiento de una licencia
ambiental del tipo de la cuestionada.

Dicho procedimiento se presenta en si mismo como una via
instrumental y de garantia para el ejercicio de derechos
tales como la participacidén ciudadana o el acceso a la
informacién publica, que en este caso, han sido vulnerados
por la ausencia de la publicacién de los edictos
pertinentes y la falta de dictamen legal previo a la
emisidén del acto, que en consonancia con la Ley 1284 se
logran patentizar como vicios graves del acto previstos en
los incisos b) y r) del articulo 67, y que en virtud de la
aplicacién del articulo 70 del mismo cuerpo de normas,
acarrean su nulidad.

Por todo ello, corresponde hacer lugar a la demanda
interpuesta por Lucia Calful y, en consecuencia, declarar
la nulidad de la Disposicién 341/10 emitida por la
Subsecretaria de Medio Ambiente de la Provincia de Neuquén,
lo que asi propongo al Acuerdo.

En cuanto a las costas, sin perjuicio de que el cambio
legislativo acaecido alcanzdé a uno de los vicios imputados
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al acto [s6lo en lo atinente a la audiencia publical, pero
los otros vicios que fundaron la impugnacién conllevan a
declarar la nulidad en el acto [que era la pretensidén de
demanda], no se advierte que existan elementos para
apartarse de la regla general de la derrota contenida en el
articulo 68 del CPCyC, debiendo imponerse a cargo de la
partes vencidas. ASI VOTO.

E1l Sefior Vocal Doctor OSCAR E. MASSEI dijo: Comparto la
linea argumental desarrollada por el sefior Vocal que abre
el Acuerdo, como asi también sus conclusiones, por lo que
emito mi voto del mismo modo. MI VOTO.

De lo que surge del presente Acuerdo, habiéndose dado
intervencidén al Sr. Fiscal General, por unanimidad, SE
RESUELVE: 1°) HACER lugar la accidén procesal administrativa
iniciada por la Sra. Lucia Calful contra la Provincia de
Neuquén y Apache Energia Argentina S.R.L. y, en
consecuencia, declarar la nulidad de la Disposicidén 341/10
emitida por la Subsecretaria de Medio Ambiente de la
Provincia de Neuquén; 2°) Imponer las costas a las
accionadas vencidas Provincia de Neuquén y Apache Energia
Argentina S.R.L. (art. 68 del C.P.C. y C.); 3°) Regular los
honorarios profesionales del Dr. JUAN FITTIPALDI, por el
doble caracter por la parte actora, en la suma de $10.990;
de los Dres IGNACIO PUJANTE, apoderado de la co-demandada,
en la suma de $ 5.495 y los del Dr. MARIANO A. BRILLO en la
suma de $2.198 (arts. 6, 9, 10 y 38 de la Ley 1594); 4°)
Registrese, notifiquese y oportunamente archivense.

Con lo que se dio por finalizado el acto gque previa lectura
y ratificacién firman los Magistrados presentes por ante la
Actuaria, que certifica.

Dr. RICARDO TOMAS KOHON Dr. OSCAR E. MASSEI
Vocal Vocal

Dra. LUISA A. BERMUDEZ
Secretaria
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